ZEITSCHRIFT 

FÜR DAS 

PRIVAT- 


UND 



DER GEGENWART. 


Unter (ständiger Mitwirkung 

Ten 

Mitgliedern der Wiener juristischen Fakultät 

hfirminjgftehdtfln von 

D H ’ C, S. Gtrünhut, 

k- V, lJo(rat f erd. frofcflfi&r 4 vti dar UoETerflltfit Wien) Mitglied drs üerrenbaljfl«*- 


Achtunddreißigster Band. 


WIEN 1911. 

ALFEED HöLDEß, 

K. TJ, K. HOF- UND UNIV ERSlTÄTS-BUC H HÄNDLER, 
BUCHHÄNDLER DER KAISERLICHEN AKADEMIE DER WISSENSCHAFTEN, 

I, p KOTEN T DEM STRAFE 1». 




EI. 

Die Anwendung des Rechts. 

Von Prof. Felix SumlÖ (Kolozsvär). 

Nach der großen Anzahl von Untersuchungen! die neuer¬ 
dings über die -Präge der Rechtsanwendung und namentlich 
über das Verhältnis des Richters zum Recht erschienen sind, hat 
eine neue Untersuchung über denselben Gegenstand vor allem 
anderen ihr Daseinsreeht zu begründen. Die gegenwärtige Unter¬ 
suchung beansprucht dieses Recht für sich auf Grund einer 
präziseren Fragestellung, da eben die Unbestimmtheit der dies¬ 
bezüglichen Fragestellungen zu der nicht geringen Verwirrung, 
die über diesen Gegenstand herrscht, viel beigetragen hat. 

Eine Untersuchung über das Verhältnis des Anwenders 
eines Rechtes (den wir im folgenden der Kürze halber einfach 
als Richter bezeichnen wollen) zum Rechte kann in dreifacher 
Beziehung angestellt werden: 

1, Es kann die Frage de lege ferenda betrachtet werden ; 
sie hat dann den Sinn, wie dieses Verhältnis unter gegebenen 
Umständen durch das Recht gestaltet werden soll? Es wäre 
das eine Spezial Untersuchung über das richtige Recht* Zur 
Losung der Frage in diesem Sinn bedürfen wir eines Maüstabes, 
mittels dessen sich die Richtigkeit oder die Unrichtigkeit eines 
Rechtes bestimmen läßt Wie ein solcher gefunden werden könne, 
ist eine fernere Frage , mit der wir uns hier nicht zu beschäf¬ 
tigen haben. Natürlich ist die Beantwortung dieser Frage, wie 
jeder Frage de lege ferenda, nur mit bezug auf gegebene Um¬ 
stände möglich* Sie läßt sich nicht ohne weiteres für alle mög¬ 
lichen denkbaren Umstände stellen; denn ihre Lösung muß je 
nach den Umstanden verschieden ausfallen* Diese in Betracht 
zu ziehenden Umstände können größeren oder kleineren Umfanges 
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sein. Das beißt: es können die speziellen Umstände eines kon¬ 
kreten Staatswesens in Betracht kommen, oder es kann diese 
Frage eventuell auch für einen ganzen Kulturkreis, innerhalb 
dessen die betreffenden Verhältnisse vielleicht nur unerhebliche 
Verseil Jeden beiten zeigen, erwogen werden, 

2, Zweitens kann unsere Frage de lege lata gestellt werden. 
Sie lautet daun: Wie hat der Richter bei der Rechtsanwendung 
nach einem bestimmten Recht zu verfahren? Diese zweite Frage 
ist nur in Hinblick auf ein gegebenes positives Recht zu lösen; 
ihre Lösung erfordert daher die Angabe, jenes Rechtes, für 
welches die Untersuchung dieses Verhältnisses erfolgen solL 
Natürlich kann dieses Recht auch ein gegenwärtig nicht gelten¬ 
des sein, daun wird die Untersuchung unserer Frage zu einer 
recbtsgescbichtlichen, Es können auch verschiedene Rechte ziv 
gründe gelegt und auf ihre diesbezüglichen Übereinstimmungen 
oder auch auf ihre voneinander abweichenden Bestimmungen 
hin untersucht werden. Wir haben es in diesem Falle mit einer 
rechtsvergleiehenden Untersuchung unserer Frage zu tun } die 
sich ebensowohl wie die recbtsgesohichtliche ohne Schwierigkeit 
unter die Rubrik de lege lata bringen läßt. 

?t. Endlich laÜt sich unsere Frage auch in einem dritten 
Sinne stellen, wenn wir sie nämlich weder auf ein unter spe¬ 
ziellen Umständen zu gestaltendes, noch in Hinblick auf ein 
irgendwo bestehendes Recht beschränken, sondern vielmehr das 
Verhältnis jedes nur irgend denkbaren Anwenders zu jedem 
denkbaren Rechte feststellen wollten. Bei der Stellung der 
Frage in diesem Sinne hätten wir von jedem speziellen positiv* 
rechtlichen Inhalt der Begriffe „Recht 4 ' und „Anwender des 
Rechtes 14 zu abstrahieren, und da in derselben auch keine 
Forderungen de lege ferenda enthalten sein sollen* so muß sich 
die Lösung der Frage in diesem Sinne einzig und allein aus 
den Begriffen „Recht 44 und „Anwendung“ ergeben. 

Wir können diese drei Fragestellungen der Kürze halber 
auch die rech Apolitische, die positiv-rechtliche und die rechts¬ 
dogmatische Fragestellung nennen. 1 ) 


*) Eh kann folglich nicht genügen t wenn die „jui-istiachE“ Fest¬ 
setzung der Natur der üf-Bctieaauale^un^, öder die „reaijuriatiäclie“ Begründung 
einer rechts bildenden Geßctzesanwendung als das Problem bezeichnet wjrd T 
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Daß die Theorie der ßechtsan wendung zu einer so ver¬ 
zwickten werden konnte, wie sie bei einem großen Teile der 
Autoren, welche sich mit diesen Fragen beschäftigen, wurde, 
beruht in erster Linie auf einer ganz unzulässigen fortwähren¬ 
den Vermengung dieser drei Fragen. Es werden gewöhnlich die 
Fragen 1 und 2 nicht gehörig ausein and ergehalte n und die 
Lösungen, die sich dann bei einer so unklaren Fragestellung 
ergeben, präsentieren sieb obendrein noch häufig als Lösungen 
der Frage 5, 

Wollen wir nämlich die Frage in diesem dritten Sinne 
beantworten, so kann eine solche Antwort, wie gesagt, einzig 
und allein auf Grund der Begriffe „Recht 41 und „Anwendung“ 
erfolgen. Damit ist aber unsere Frage auch bereits gelöst. Denn 
zu fragen, ob der Richter bei der Anwendung von Rechtsregeln 
an diese Regeln gebunden sei, oder auch von denselben ab- 
weiehen könne, hat ja offenbar keinen Sinn. Sobald wir zugeben 
wollten, daß der Richter in irgendwelcher Hinsicht von den 
anzu wendenden Regeln ab weichen könne, hätten wir ja bereits 
unsere Voraussetzung, daß er sie anzuwenden bat. aufgegeben, 
und damit hätten auch unsere Begriffe einer Rcchtsrcgel und 
der Anwendung einer solchen «— unsere einzigen Quellen zur 
Lösung der Frage im dritten Sinne — jede Bedeutung ver¬ 
loren. 

Sollte jemand dagegen den Einwand erbeben, daß in der 
Frage, wie sich der Richter bei der Recbtsauwendung dem 
Rechte gegenüber zu verhalten habe, bereits eine petitio prin- 
cipii stecke, da es sich vielmehr darum handle, ob nicht auch 
durch die Entscheidung konkreter Streitfälle, also durch rich¬ 
terliche Urteile, Recht entstehen könne, so ist darauf zu ant¬ 
worten : Es ist allerdings möglich, daß aus dem Urteilen neues 
Recht entstehe t doch geht das unsere Frage, die wir hier in 
dem oben angegebenen dritten Sinne gestellt haben, nichts an. 
Und ebenso würden wir von dieser Fragestellung ab weichen, 
wenn wir danach fragen würden, ob das richterliche Urteilen t 
wie es sich als historische Erscheinung irgendwo in Wirklich- 


W-elch.es «8 hier zu Iha-en gibt, (&, Evisg j r Gesetzesaufllegüng und ungeschrieben eg 
Recht, in Iheriiißs Jahrbücher, LVIII, 2 — e i\ XXH t S. 418.) Es sind eten ganz 
verschieden geartete juristische Frageftellnugen müglick, 
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keit konkret gestaltet, immer strenge nach dem Reckte vor sich 
geht oder ob es nickt etwa auch nach anderen Prinzipien ge¬ 
schieht und ob nicht auch ein solches Urteilen schließlich zur 
Gestaltung eines neuen Rechtes fuhrt. In diesem Falle wäre 
nämlich das Urteilen eben etwas anderes als das An wenden 
eines Hechtes. Ob der Richter in Form der Geseteeeanwendung 
tatsächlich neues Recht bildet, ist eine Frage für sich. Ob er 
nach irgend einem Recht die Befugnis dazu hat, ist eine andere 
Frage. 

Bleiben wir hingegen bei der Frage, wie sich das Verhält¬ 
nis des Richters zum Rechte bei der Rechtsanwendung T also 
beim Urteilen nach dem Rechte gestaltet* so liegt die Antwort 
bereits in der Frage, Wenn nach der rechtlichen Stellung des 
Richters gefragt wird, so kann das Prinzip nur seine voll¬ 
kommene Unterordnung unter das Recht sein. Der Frage, wann 
es dem Richter bei der RechtsanWendung gestattet sei, vom 
Rechte abzuweichen, kann im obigen, dritten Sinne unserer 
Frage gar kein Platz cingeräumt werden r denn damit würden 
wir ja bereits einen konkreten Rechtsinhalt berücksichtigen und 
damit hatten wir bereits das Gebiet der obigen Frage 2 be¬ 
treten, da wir nicht mehr bei den Begriffen von „Recht 11 und 
RechtsanWendung“ überhaupt stehen geblieben w T ären, Es ist 
ja klar, daß w r enn irgendwo ein positives Recht besteht, das 
dem Riuhter eine Abweichung „vom Rechte“ zugesteht, der 
Richter selbst für den Fall einer solchen Abweichung im Rah¬ 
men „des Rechtes“ verbleibt, da ihm ja gerade „das Recht* 
diese Abweichung gestattet oder gar befohlen hat. Somit kann 
eine solche, durch „das Recht“ gestattete Abweichung nicht 
eine Abweichung „vom Rechte überhaupt“ sein* sondern immer 
nur eine von gewissen speziellen Rechtsregeln, also nichts 
weiter, als eine durch eine Rechtsregel gestattete Abweichung von 
anderen Rechts reg ein. Der Richter bleibt also selbst im Falle 
einer solchen Abweichung immer noch jener Rechtsregel unter¬ 
stellt. die ihm diese Abweichung von gewissen anderen gestattet 
oder gar befohlen hat, 

Weise ich also bloß einfach auf die Tatsache hin, daß 
sich irgendwo im Widerspruch zu bestehendem Rechte von 
diesem Rechte abweichende richterliche Urteile gebildet haben, 
so ist das weiter nichts, als die Konstatierung eines Falles 
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von Rechtsverletzung Weise ich ferner vielleicht auch noch 
darauf hin* daß sich irgendwo aus solchen anfänglichen Rechts¬ 
verletzungen ein neues Recht gebildet habe, so ist das nur 
ein Hinweis darauf, daß durch Gewohnheitsrecht das frühere 
Recht abgeändert worden ist und daß das nunmehr bestehende 
Recht gewisse Abweichungen des Richters von gewissen Rechts* 
regeln gestattet. So lange aber aus solchen Rechtsverletzungen 
Gewohnheitsrecht (neues Recht) noch nicht entstanden ist, 
bleiben solche Tatsachen einfach Tatsachen aus denen sich für 
die Bestimmung der rechtlichen Stellung des Richters gar 
nichts ergibt. 

Wenn ich also die rechtliche Stellung des Richters fest¬ 
stellen, dabei aber von allem speziellen Inhalte positiv-rechtlicher 
Bestimmungen ahschen will, so kann ich nicht weiter kommen, 
als zu dem Satze, daß der Richter dem Rechte unbedingt unter¬ 
worfen ist* Inwiefern ihm eine Abweichung vom Recht durch 
das Recht gestattet ist, ist bereits eine inhaltliche Bestimmung, 
die sich nicht mehr aus dem Begriff des Rechtes, sondern nur 
aus bestimmten positiv-rechtlichen Sätzen entnehmen laßt. 

Die Bestimmungen eines positiven Rechtes in Hinblick 
auf die Stellung des Richters zum Recht können nun sehr ver¬ 
schiedene sein. Die diesbezüglichen möglichen Fälle können 
sich zwischen folgenden zw T ei Extremen bewegen: 

Der eine Grenzfall wäre der, daß das Recht dem Richter 
jede Abweichung vom Wortlaut des bestehenden Rechtes ver¬ 
böte. Damit wäre also entschieden, daß der Richter nach diesem 
Rechte bei der Recbtsanwendung niemals von demselben auch 
nur um Haaresbreite abweicben darf. 

Wenn sich ein Recht in dem Sinne (oder auch Unsinne) 
angewendet wissen will, daß alles, was in demselben nicht ex- 
pree&is verbis verboten ist, erlaubt sei und alles, was nicht 
expressis verbis befohlen ist, nicht als vom Rechte verlangt 
angesehen werden dürfe, so bleibt dem Richter nichts anderes 
als eine Bestimmung des Wortlauts* als Feststellung des Tat¬ 
bestandes nach dem Wortlaut und Siibsumierung des konkreten 
Falles unter die festgestellte Regel. Nehmen wir noch an, daß 
ein solches Recht den Tatbestand höchst kasuistisch bestimmte, 
und zwar in einer Weise, daß dem Richter auch diesbezüglich 
nichts anderes als eine strenge Konstatierung des kasuistisch 
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beschriebenen Palles übrig bliebe, so kann ein solches Recht 
— darauf ist schon öfters hingewiesen worden — als ein ge¬ 
schlossenes, lückenloses Ganzes aufgefaßt werden. 

Natürlich müßte ein solches Rechtssystem als ein äußerst 
unzweckmäßiges angesehen werden, es würde zu Urteilen führen, 
wie sie Shylock begehrte, und auch manches alte Recht — was 
hier übrigens nicht in Betracht kommt — auch tatsächlich kannte* 
Aber wie unzweckmäßig auch immer, unmöglich wäre es nicht. 

Das zweite Extrem wäre, wenn ein Recht dem Richter 
ganz einfach anheimstellen würde, jeden vor ihn gebrachten 
Streitfall nach seinem eigenen persönlichen Gutdünken zu ent¬ 
scheiden. Wir wollen also nicht einmal annehmen t daß das 
Recht dem Richter befähle, nach seinem Gerechtigkeitsgefühl 
zu entscheiden; denn da könnte sich wieder die Frage erheben, 
was Gerechtigkeitsgefühl bedeute und ob das Recht dadurch 
nicht doch mittelbar auf einen Entscheidungsm aßstab hin wiese, 
an den der Richter also doch gebunden wäre. 

Wir nehmen an, das Recht sage einfach, der Richter habe 
nach seinem höchst persönlichen Gefallen zu urteilen. 

In diesem extremen Palle könnte also der Richter ganz 
unbehindert den Maüstab bestimmen, nach welchem er den kon¬ 
kreten Fall entscheiden will. 

Zwischen diesen beiden Extremen Hegen nun die ver¬ 
schiedensten Möglichkeiten. Das Recht kann eine Gesetzes- 
analogie oder eine Rechtsanalogie gestatten; es kann anstatt 
fester Tatbestände so lose umschriebene angehen. daß der Richter 
bereits bei der Bestimmung des Tatbestandes äußerst frei ver¬ 
gehen könnte. Das Recht kann Wertnngen aufstellen und vom 
Richter verlangen, er möge sich sowohl bezüglich des Tat¬ 
bestandes als der Rechtsfolgen an diese Wertungen halten. Das 
Recht kann, anstatt selbst Wertungen aufzustellen, in der ver¬ 
schiedensten Weise mittelbar auf gewisse Wertungen hinweisen, 
und es kann schließlich statt dessen einfach auf die Wertungen 
des Richters hinweisen — eine Möglichkeit, die von dem oben 
behandelten zweiten Extrem, nach welchem dem Willen des 
Richters freier Spielraum gestattet würde, gehörig zu unter¬ 
scheiden ist. 

Das Recht kann einen Rahmen der Rechtsfolgen aufstellen 
und es dem Werten oder dem Wollen des Richters anheim- 
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stellen, die Rechtsfolgen innerhalb dieses Kähmens zu be¬ 
stimmen. Das Recht kann zur Auffindung der Rechtsfolgen 
innerhalb eines solchen Rahmens auf mittelbare Wertungen 
hin weisem Ein solcher Rahmen der Rechtsfolgen kann ver¬ 
hältnismäßig eng sein, wie der Strafrahmen der meisten heutigen 
Strafgesetze, oder er kann so weit sein, wie er bei der Forderung 
einer Verurteilung auf unbestimmte Zeit verlangt wird, etc. etc. 

Alle diese Möglichkeiten und noch tausend andere können 
de lege ferenda für irgend welche gegebenen Umstände gefordert 
werden oder können hier oder dort im positiven Rechte ent¬ 
halten sein. Diesbezüglich kann nur der anzuwendende Maßstab 
samt den gegebenen Umständen , beziehungsweise die Analyse 
des gegebenen Rechtes entscheidend sein* 

Welche von diesen Möglichkeiten immer bestehe, es bleibt 
doch das Recht, welches die Stellung des Richters bei der 
Rechtsanwendung bestimmt* Dies ist der allgemeine Satz, den 
keine wie immer geartete spezielle Regelung dieser Frage ins 
Wanken bringen kann. Es ist deshalb jeder Ausgangspunkt 
zur Lösung unserer Präge falsch, bei welchem angenommen 
wird, es könne die Frage auch im Widersprach zu diesem 
generellen Satz gelöst weiden, Einer dieser falschen Ausgangs¬ 
punkte ist — wie wir gesehen haben — der Satz, daß die 
Rechtsanwendung zur RechfcsgestaRung führen kann. 

Ein zweiter ist das Prinzip der Rechtslficken* Man hat 
nämlich fälschlich angenommen, es lasse sich eine dem Rechte 
gegenüber freie Rechtsfindung des Richters bereits ans der 
TJn Vermeidbarkeit der Rechtsliieken ableiten. Da ein lücken¬ 
loses Recht — nach dieser Ansicht — nicht denkbar ist, ist 
auch das ausnahmlose Gebundensein des Richters an das Recht 
undenkbar. Die Rechtsfindung des Richters muß frei werden 
in dem Momente, wo der Richter zur Linke gelangt* 

Dieser Gedankengang ist nun ganz falsch, und somit sind 
auch alle Konsequenzen unrichtig T die aus demselben gezogen 
werden. 

Daß es de lege lata keine Rechtsliicken geben kann, ist 
bereits des öftern betont worden 2 ), doch folgt es auch bereits 

Bergä>oliiü, Jurisprudenz und Rechläphilosopliie I. 373 u*f. Ferner; 
Bornhack und bring, üUiert bei Bergbohm. Hingegen ist die Theorie Berg- 
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aus der Annahme des oben behandelten ersten Extremes. Ist 
dem Richter nicht gestattet, vom Wortlaute des Rechtes ab- 
zuweichen, so kann sich ja für die Rech tsan wendung keine 
Lacke ergeben, denn alles Denkbare ist entweder dem Wort¬ 
laute nach befohlen oder nicht befohlen , verboten oder nicht 
verboten, und es ist kein Fall denkbar, von dem sich nicht 
konstatieren ließe, ob er dem Wortlaute des Rechtes nach ver¬ 
boten, befohlen, oder keines von beiden, also gestattet, sei. Ist 
hingegen dem Richter das Ab weichen vom Wortlaut gestattet, 
so ist eine Lücke bei der Rechtsanwendung deshalb unmöglich, 
weil ja dem Richter durch das Recht angegeben wird, in welcher 
Weise er über den Wortlaut hinausgehen könne oder müsse* 
Entweder hat er sich nach Analogien zu richten, oder nach 
einem mittelbaren Gesetzesinhalt oder schließlich nach seinem 
Willen zu entscheiden* Immer sagt das Recht, welches der Fall 
sei* Niemals existiert also de lege lata dasjenige, was eine 
echte Lücke genannt wird. Es gibt also höchstens dasjenige, 
was eine unechte Lücke des Rechtes genannt wurde. Wenn 
das Recht bloß den Strafrahmen bestimmt und es dem Richter 
überläßt, welches Haß innerhalb des Festgesetzten im konkreten 
Falle anzuwenden sei, so sei dies nur eine unechte Lücke, weil 
ja das Recht doch eine Bestimmung enthalte* „Aber es gibt 
auch echte Lücken — sagt Zittelmann (Lücken im Recht, 
S. 27) —■, Lücken wirklich in dein Sinn, daß das Gesetz eine 
Antwort überhaupt schuldig bleibt, eine Entscheidung gar nicht 
ermöglicht.* 1 „Der Fall dieser wahren Lücke ist der: das Gesetz 
gibt einen positiven Satz, nach dem. zu entscheiden ist, läßt 
aber innerhalb dieses Satzes ein einzelnes Moment unbestimmt; 
anders gesprochen: der Wille des Gesetzes, daß eine rechtliche 
Behandlung gewisser Art dntrete, steht fest, aber innerhalb 
dieses Rahmens sind mehrere Möglichkeiten, und das Gesetz 
sagt nicht, welche davon es will*“ 

Dieser Fall ist aber doch eben jener der „unechten Lücken“* 
Denn würde das Gesetz auch noch sagen, welche Möglichkeit 
es will, so wäre ja gar keine Veranlassung vorhanden, selbst 
von einer „unechten“ Lücke zu sprechen. Die Lehre von den 


bohma, die er bei dieser Gelegenheit über den „rechtsleerEn Kaum 4 nufateJlt, falsch 
(ebenda, S. 375 n. f.)* 
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„echten Löcken“ läßt sieh folgendermaßen widerlegen: Wäre 
in einem Recht tatsächlich ^gar keine Bestimmung darüber 
aufzufinden, welche rechtliche Behandlung es verschreibt, nur 
soviel, daß es irgend eine haben will, so wäre eben durch einen 
solchen Befehl die nähere Bestimmung der richterlichen Will¬ 
kür anheimgestellt. Ein solches Gesetz würde lauten: Richter, 
bestimme in diesem Falle irgend eine Rechtsfolge, Weshalb 
soll nun eine solche rechtliche Bestimmung als eine lückenhafte 
angesehen werden? Ist es eine Lücke für die Rechtsan wendung? 
Sollte also eine positiv-rechtliche Bestimmung tatsächlich 
so lauten, ohne in Wirklichkeit doch eine mittelbare Bestimmung 
zu enthalten, in welcher Weise, nach welchem MaÖstabe der 
Richter in dem fraglichen Falle die Rechtsfolge festsetzen solle, 
so wäre von einer -echten" 1 Lücke im Sinne Ziteimanns, nach 
der eine Entscheidung durch das Gesetz gar nicht ermöglicht 
wäre, trotzdem nicht die Rede. 

Dies ließe sich auch durch eine Analyse jener Beispiele 
nach weisen, die Zitelmann (Lücken im Recht, 28—29) als Fälle 
echter Lücken anführt. Es läßt sich für jeden dieser Fälle das 
Dilemma aufstellen: Entweder ist im Rechte tatsächlich gar 
keine Bestimmung dafür enthalten, welche von den durch das 
R^cht freigelassenen Möglichkeiten zu wählen sei, dann ist das 
Wählen eben der richterlichen Willkür zugewiesen; oder es 
gibt im Gesetz doch irgendwo eine Bestimmung, die herange¬ 
zogen werden kann, und dann ist nicht einmal eine unechte 
Lücke vorhanden. 

Mit Bezug auf die positiven Rechte, denen diese Beispiele 
gewöhnlich entnommen werden, mag jedoch noch bemerkt wer¬ 
den, daß für die positiven Rechte bei einer Beurteilung von 
sogenannten Lücken gerade jene rechtlichen Bestimmungen 
nicht außer acht zu lassen sind, die über die richterliche Reehts- 
auslegung Vorschriften enthalten. Solche Bestimmungen sind 
häufig gewohnheitareebtliche und sind durch die Praxis ent¬ 
standen, Wenn jemand also auf eine Lücke im Rechte zu 
stoßen wähnt, so möge er sich auch jener rechtlichen Bestim¬ 
mungen erinnern, die vorsehreiben, nach welcher Methode der 
Richter zwischen mehreren Möglichkeiten zu wählen hat. Da 
diesbezüglich in jedem positiven Recht mindestens gewohnheits¬ 
rechtliche Bestandteile zu finden sein werden, an wird die Ent- 
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Scheidung selbst im Falle unechter Lücken nur in den seltensten 
Fällen tatsächlich der richterlichen Willkür anheimfallen. 

Es ist also höchst unrichtig, wenn jemand in der Weise 
verfährt, wie Rumpf in seiner Arbeit Gesetz und Richter 
(Berlin 1906), die sich auf dem Titelblatt und auch im Text 
als ein „Versuch einer Methodik der Rechtsanwendnng“ aus¬ 
gibt f jedoch auf S. 3 im Kapitel? Die Aufgabe und ihre Be¬ 
grenzung, r die Methodik der Anwendung des Gewohnheits¬ 
rechtes“ ausseheidet und folglich überall so verfährt, als wenn 
es ein Gewohnheitsrecht gar nicht gebe, und sich also auf die 
Frage beschränkt, wie der Richter das Gesetzesrecht anzu- 
wenden habe. 

Wie nun, wenn das Gewohnheitsrecht Bestimmungen dar¬ 
über enthält, wie das Gesetzesrecht anzuwenden sei? Kann in 
einem solchen Falle die Frage der Anwendung des Gesetzes- 
rechtes noch mit Ausschluß der Frage der Anwendung des 
Gewohnheitsrechtes behandelt werden? In diesem Falle muß 
doch die Anwendung des Gesetzesreebtes die Anwendung des 
Gewohnheitsrechtes mitenthaIten. 

Rumpf möchte nämlich gerne der Vorteile einer Arbeits 
teilung teilhaftig werden (S. 3) und möchte vorher bloß di© 
Frage entscheiden, wie der Richter — mit Ausschluß alles 
Gewohnheitsrechtes — das Gesetzesrecht anzu wenden habe. Er 
bringt sich jedoch durch eine solche nur zu bescheidene Frage¬ 
stellung nun gleich von Haus aus um die Möglichkeit einer 
richtigen Lösung. Denn der Richter ist ja immer dem ganzen 
Rechte untergeordnet, es läßt sich folglich die Stellung des 
Richters zum Recht nicht nach einzelnen Rechtsquellen 
spalten, sondern sie läßt sieh immer nur in Hinblick auf da© 
ganze Recht entscheiden. Es läßt sich wohl die Frage stellen, 
was das ganze Recht bezüglich der RechtsanWendung in der 
Strafjustiz oder was das ganze Recht bezüglich der Rechts- 
anwendung in der Ziviljustiz bestimmt, aber es läßt sich keine 
endgültige Entscheidung für die Stellung des Richters zum 
Strafgesetz treffen, wenn wir uns bloß auf die Bestimmungen 
gerade dieses Gesetzes beschränken wollten. Mit dem gleichen 
Rechte könnte ja jemand noch bescheidener sein w'ollen und 
die Frage nur mit Bezug auf die ersten zehn Paragraphen eines 
bestimmten Gesetzes untersuchen, Natürlich läßt sich eine solche 



.Prof* i’eJis Koüulo; Die Anwendung dea Rechts. 


65 


Untersuchung vornehmen, nur endgültige Konsequenzen dürfen 
aus derselben nicht gezogen werden. 

Die scheinbaren sogenannten unechten Lücken eines posi¬ 
tiven Rechtes werden also gewöhnlich nicht einmal solche sein, 
weil es gewöhnlich mindestens gewohnkeitsreehtlicbe Atis- 
Jegungsregeln geben wird, die auf einen mittelbaren Gesetzes¬ 
inhalt verweisen. Aber selbst in Ermangelung solcher Regeln, 
kann es keine echte Lücke geben in dem Sinne, „daß das Gesetz 
eine Entscheidung gar nicht ermöglicht 11 (Ziteimann 27). Die 
Lehre Zitelraanus von den Lücken im Rechte ist also höchst 
widerspruchsvoll Die eine Definition der echten Lücken, 
die sich bei ihm findet, daß es nämlich innerhalb des gesetzlich 
bestimmten Rahmens mehrere Möglichkeiten gibt und das Gesetz 
nicht sagt, welche davon es will (S* 27), ist gar keine echte 
Lücke, sondern deckt sich ganz mit den Fällen, die Zitelmanu 
selbst als unechte Lücken bezeichnet (8. 31)- Die zweite De¬ 
finition der echten Lücken, die sich ebenfalls auf Seite 21 be¬ 
findet, sagt, daß eine solche dort bestehe, w t q „das Gesetz eine 
Entscheidung gar nicht ermöglicht** Diesen Fall gibt es nun 
gar nicht* 

Was ist nun eine Lücke im Recht? Wir müssen uns 
darüber klar werden, daß der Begriff einer Rechtslücke als 
rechtsdogmatischer oder auch als positiv-rechtlicher Begriff un¬ 
möglich ist* Dieser Begriff ist ausschließlich ein re eh tspol Rischer; 
eine Rechtslücke fest stellen, ist immer ein Stück Rechtskritik. 
Die Feststellung einer Rechtslüeke ist immer die Feststellung 
eines seinsollenden Rechtes, Wenn wir an das bestehende Recht 
keinen MaOstab anlegcn T können wir in ihm auch keine Lücke 
entdecken. An einer Stelle (S. 31) scheint auch bei Zitelm&nn 
diese richtige Auffassung der echten Reehtalüeken durchzubrechen, 
wenn er dieselben so charakterisiert, daß das Gesetz eine Rege¬ 
lung zwar nicht ausgesprochen hat, „aber es hätte sie aus¬ 
sprechen sollen* (es wäre dies die dritte Definition Zitel- 
manne), doch hält er sie nicht fest. Jawohl, die Feststellung 
einer echten Lücke im Recht ist gar nichts anderes als die 
Behauptung, daß das Recht irgend etwas irgendwie hätte regeln 
sollen, also eine abfällige Kritik des Rechtes! 3 ) 

J ) In bezug auf die Theorie der üt&ebt&Iockeii finden sioh in der Litera- 
tnr sehr viel Unklarheiten. 

ZeLtschr, t- d. Frivat- und ötfantL Rocht d- Gäfliinihtrt, XXIVni. 5 
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Wir dürfen also die Stellung des Richters zum Recht nicht 
damit, dogmatisch, begründen: daß, weil es im Hecht notge¬ 
drungen echte Lücken gibt, der Richter dem Rechte gegenüber 
eine gewisse Freiheit haben muß. *) Denn da die Feststellung 
einer Rechtslücke nichts anderes ist als eine Kritik des Rechtes, 
so kann eine Bestimmung des Verhältnisses von Richter und 
Recht nicht den Begriff der Rechtslücken zum Ausgangspunkt 
nehmen. 

Es ist also irrig, wenn sowohl die Freirechtsbewegung 
als auch die sie teilweise zurück weisen de Literatur in dieser 


Unklar ist diesbezüglich auch H. Brie in »einer sonst manchen Richtige 
enthaltenden Untersuchung über Billigkeit und Recht (Arch. für Rechta- 
und Wirtschafte Philosophie, ßd, IJI f S, öäüj: „Die in neunter Zeit vielfach 
anlgeaSellte Behauptung, daß unsere Rechtsordnungen und insbesondere noch 
unsere muderne Kodifikation, trotz ihrer regelmäßigen Tendenz vollständiger 
Regelung de» betreffenden Rectiteteils, Lücken übrig lassen, so daß nicht für 
jeden verkommenden Reehtsfall aus dem bestehenden Rechte eine Entscheidung 
entnommen werden kann, muß als zutreffend unerkannt werden.“ Noch unklarer 
ist *», wenn Düringer (Richter Und Rech tsprecImn g, Leipzig 1909, 9.9) 
die Behauptung aufsteUt: r Es ist ein unbestreitbares Verdienst eine» Gent', 
Ehrlich und anderer, das Do gm a von d er Yn Ilkom m enh eit u nd! Lück en- 
losigkflit, des Gesetzes gründlich widerlegt za haben, 11 Vom Gesichtspunkte 
der Kritik bestand dieses Dogma doch lange nicht mehr, und daß es auch von 
einem anderen Gesichtspunkte aus eine IJn Vollkommenheit oder ei Be Lücken¬ 
haftigkeit geben könne, haben natürlich anch Geny und Ehrlich nicht ge¬ 
zeigt. — Die im Texte geforderten Unterscheidungen unterläßt auch Ehrlich 
(Freie Rechtsfindung und freie Roch ts Wissenschaft, Leipzig 1903, 
S. 17); T .Keine Theorie der RochtsanWendung wird pich darüber hmwegzusetzen 
vermögen, daß jedes System featgelegter Rechtsregpln »einer Natnr nach lücken- 
ha ft ist, daß ea eigentlich schon io dem Augenblicke veraltet war, da es feat- 
gelegt wurden ist,“ Daraus, daß das bestehende Recht nach »einer Ansicht not¬ 
wendigerweise unrichtig ist, schließt er, daß es auch nnanwendbar ist. 

Der dogmatischen Definition der echten Rfchtslücten Zite] man ns schließt 
»ich an einer Stelle auch Briitt an (Die Kunat der Rechts an w r end u n g, 
Berlin 1907, S. 74)" «Von einer objektiv vorhandenen Lücke kann nur dann die 
Rede sein, wenn das Recht keine Antwort auf die Frage gibt, oh und eventuell 
welche Rouhtsfolge sich an einen bestimmten Tatbestand, Zustand oder Hand¬ 
lung an schließt.“ Wenn das Recht keine Rechtsfolge an einen Tatbestand 
knüpft, so ist eben dieser Umstand rechtlich festgesetzt, und nur wenn ich ihn 
mißbillige, unrichtig linde, kann ich von einer Lücke sprechen, 

*) Hans Reichel in Arch, f. Rechts- und Wirtschaft sphilosnphie III, 535 
und G. Kiss, ebenda 545—547, machen von dieser Begründung ebenfalls 
Gebrauch, 
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Frage von angeblich auch in einem nicht kritischen Sinne mög¬ 
lichen Lücken des Rechtes auggehen. 

Einen dritten Ausgangspunkt, von dem aus man eine gewisse 
Freiheit des Richters auf dogmatischem, also weder rechts- 
politischem noch positiv-rechtlichem Wege festziistelien versucht, 
bilden die sogenannten „ Wertungen w des Richters, Diese Gr Und¬ 
inge wird in ausgiebigster Weise bei Rumpf (Gesetzund Richter, 
Berlin, 1906) herausgearbeitet, hei dem überhaupt ein ernstes 
Bestreben zur Auffindung der tiefer Liegenden Ausgangspunkte 
unserer Frage bemerkbar ist. 

Rumpf unterscheidet in den Denkprozes^en, durch die ein 
richterliches Urteil zustande kommt, zweierlei verschiedene 
Elemente: Ein „reines Urteilen“ und ein Beurteilen oder 
Werten, Das erste Element gehört in das Gebiet der reinen 
Logik, das zweite in das Reich der Werte. 5 ) 

Ein richtiges System dieser richterlichen Wertungen gibt 
uns Rumpf zwar nicht, aber aus verschiedenen Stellen ist zu 
erkennen, daß er als obersten WertungsmaÜstab des Richters 
die Annahme aufstellt: Der oberste Zweck jedes Gesetzes sei, 
das Rechtsleben zu ordnen. 0 ) Zweitens umfaßt das Werten des 
Richters eine Feststellung tt der Reebtsethik,“ die sich aus dem 
Rechte selbst ergibt. Und schließlich hat der Richter auch 
„persönliche Wertungen“ aufzustellen, und zwar entweder dort, 
wo ihn die Rechtsethik im Stiche läßt 7 ) (also wiederum infolge 


6 )Eine der hauptsächlichen Belegstellen für diesen Agspunkt Rumpfs 
findet sieh S, 4L seiner bereits zitierten Arbeit: „Hit der Einführung vun Über¬ 
legungen in Jie Auslegung, in denen der „Grund des Gesetzes“ eine Rulle spielt, 
ist die reine Logik verlassen und des Reich der Werte betreten. Freilich, die 
Erforschung des Reichs der Werte setet wieder Denkarbeit voraus, aber nicht 
mehr ein Denken ohne Werten, ein Beurteilen, kein reines Urteilen mehr,“ 

Ibid. 51: rt Auch wenn der reell tsan wende ade Richter daa reine Denken 
aufgibt und zu weiten beginnt, arteitet er weiter mit dem Verstände, unr daß der 
Verstand von jetzt au immer orientiert bleibt an der die er^te große Bewertung 
des Ricblers einfeh liegenden Grnudanschauung, daß das objektive Recht als ein 
Pollens-, Willens- und Kwechuusam menbang dag Rechtsleben zu ordnen hat und 
daß der einzelne auszulegende Recbtssatz an seinem Teile diesem Ziel mittelbar 
oder unmittelbar zu dienen hat.“ 

*) Ö. ÖO— öl: „Freilich kommt der Richter, mag er auch den besleö Willen 
haben, nach der Rechtsethik, die aich iua dem Gesetze ergibt, nicht nach seiner 
eigenen zu entscheiden, gErade beim § 8526 selten, um eine mehr persönliche 

5* 
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von Rechtslücken), oder dort*, wo ihn das Recht auf seine per¬ 
sönlichen Wertungen verweist (Also eigentlich „persönliche 
Wertung“ als mittelbarer Gesetzesinhalt!)*). 

Wenn die Schalen bei der Wertabwäguug gleich stehen, 
oder wenn es nicht klar ist, welche Werte in der fraglichen 
Norm stecken, tritt im Urteil schließlich der Wille des Richters 
auf (S. 98—99), Nur derjenige Teil der richterlichen Urteile, 
der in das Gebiet der reinen Logik gehört, kann Allgemein- 
giiitigkeit beanspruchen, den richterlichen „Wertungen“ und 
Wollungen hingegen kommt keine Allgemeingültigkeit zu.®) 

Aus diesen Voraussetzungen heraus versucht Rumpf die 
Frage: „Wie muß der Richter das Gesetz auslegen und an* 
wenden?“ zu lösen und „damit zugleich einen Beitrag zur Frage 
nach den Grenzen der Richter macht“ zu liefernd 0 ) 

Er sieht die Lösung in der Beseitigung des „alten noch 
immer nicht ausgerotteten Vorurteils“, ,,daß das reine Denken 
bei der Rechtsanwendung alles sei,“ und wi 11 dagegen zeigen; 
„daß das sich selbst überlassene Denken auch schon bei ein¬ 
fachen Auslegungsfragen bald nicht mehr aus noch ein weiß“ 
(S, 44), 

Klar ausgesprochene Folgerungen zieht Rumpf aus seiner 
Arbeit nicht (besonders unklar ist diesbezüglich S. 27—29); im 
ganzen ist jedoch unverkennbar, daß er, obwohl er die radikalen 
Forderungen der Freirechtsschule zurückweist, eigentlich in Be¬ 
kämpfung der älteren Interpretation sieh re, die dem Richter 
prinzipiell bloß eine logische Auslegung des Rechtes zugestehen 
will, den Nachweis für eine (dogmatische) Unumgänglichkeit 


Wertung herum,. Pin Ethik dea Gesetzes ist gerade hier höchst riesig und keines¬ 
wegs iti£ eben Gusse. 41 

Ö. 92: „Das Gesetz kann dem Richter alles Werten abnehmeii oder einen 
Teil davon, oder es kann auf eigenen detailliertes Werten ganz verzichten Und 
sozusagen nar einen Wertrahmen, ein Wertblankett hergeben , innerhalb dessen 
der Empfänger der Anordnung- selbst zu werten hat.“ 

6 ) S. 102 — 103 und 110 i „Eh ist ntir ganz vereinzelt und noch nie aus¬ 
führlich dargelegt werden, daß derGmnd, der schlechthin die Erlangung von 
gänzlich allgemein^ ölt äßen Entscheidungen ans geh li eilt, in den häufig nötigen 
schwierigen richterlichen Wertungen und Willensentscheidnngen liegt.“ 

]Q ) S. „Vorwort“, 
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einer freieren Stellung des Richters gegenüber dein Rechte 
liefern mochte. 

Der Grundgedanke Rumpfs wäre also: Dem Richter muß 
dem Gesetze gegenüber mehr znstehen als die Funktion einer 
bloß logischen Auslegung, weil der Richter beim Urteilen not¬ 
gedrungen auch zu bewerten und zu wollen hat. Aus dieser 
Psychologie der Rechtsan Wendung (S. 32, 116) will Rumpf eine 
Theorie der Rech tsan Wendung hemehmeuH 

Ich möchte vor allem die Gegenüberstellung der logischen 
und der wertenden Denktätigkeit bemängeln und möchte lieber 
von Wahrheits- und Sittlichkeitswerturteilen sprechen. Ich will 
jedoch auf diese Frage hier nicht näher ein gehen, sondern mich 
darauf beschränken, daß der ganze Gedankengang Rumpfs auf 
einer mangelnden Analyse der Sittlichkeitawertung und auf 
einer ganz falschen Auffassung des Verhältnisses der Wahrbeits- 
und Sittlichkeitswerte zueinander beruht. 

Rumpf bezeichnet nämlich die Feststellungen gesetzlicher 
sittlicher Wertungen und die Subsumtion konkreter Fälle unter 
solche, wie auch die n persönlichen“ sittlichen Wertungen des 
Richters mit dem Ausdrucke w Werten" und stellt beide gleicher¬ 
maßen in Gegensatz zur rein logischen Funktion des Richters. 
Jedoch sehr mit Unrecht. Denn die Feststellung gesetzlicher 
sittlicher Wertungen und die Subsumtion eines Falles unter 
eine solche ist gar keine sittliche Wertung, sondern eine rein 
Jogiscbe Funktion. In diesen Fällen kommt der Richter gar 
nicht aus der rein logischen Tätigkeit heraus. 

Eine sittliche Wertung hätte der Richter nur dann vor- 
zuuehmen, wenn das Recht zu ihm spräche: Urteile so, wie du, 
Richter, es für richtig hältst. Sobald ihm aber auch nur indirekt 
gesagt wurd, welchen Maßstab der Richtigkeit er anlegen soll, 
sobald die3 also ihm nicht selbst überlassen wird, liegt von 
seiner Seite keine sittliche Wertung mehr vor. 

Wenn z. B, nach BGB. § 242 die geschuldete Leistung vom 
Schuldner in der Weise zu bewirken ist. „wie Treu und Glauben 
mit Rücksicht auf die Verkehrssitte es erfordern", so beansprucht 
sowohl die Feststellung dessen, was Verkehrssitte sei, wie auch 4 
die Feststellung dessen, was unter Treu und Glauben zu ver¬ 
stehen sei (die sittliche Wertung des Rechtes!), wie schließlich 
die Beurteilung des vorliegenden Falles nach dieser Wertung 
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noch immer bloß die logische Tätigkeit des Richters* Die Fest- 
Stellung dessen, ob etwas dem sittlichen Maßstab anderer ent¬ 
spricht, ist bloß die Feststellung einer Tatsache, also kein sitt¬ 
liches Urteil* Ebenso wie die Feststellung dessen seitens eines 
Historikers, ob etwas zu einer bestimmten Zeit in Rom für 
sittlich oder für unsittlich angesehen wurde, kein sittliche^ 
Urteil ist. 11 ) 

Daß die Feststellung des durch die r Rechtsethik 4 * gemeinten 
Wertes seitens des Richters nicht selbst ein Werten ist, wird 
gewöhnlich durch den Umstand verdunkelt, daß die sittlichen 
Wertungen des Richters jenen der Rechtsethik konform sind. 
Ist dem aber so, so gelangt der Richter durch sein persön¬ 
liches Werten zu genau demselben Ergebnis, zu dem er durch 
eine logische Feststellung dessen gelangen müßte, welche 
Konsequenzen aus der „Rechtsethik“ für den konkreten Fall 
folgen. 

Um dies ganz klar einzusehen t brauchen wir uns bloß 
einen Fall vorzustellen T in dem siel] das Sitilichkeitsprinzip, 
dem der Richter persönlich anhängt, mit dem Sittlichkeita- 
prinzip, das in den Wertungen des Rechtes zum Ausdruck 
kommt nicht deckt In diesem Falle ist es evident, daß die 
Anwendung der Rechtsethik auf konkrete Umstände fiir den 
Richter keine (sittliche) Wertung, sondern nichts als eine logische 
Tätigkeit sein wird. 

Es sind also das Durchführen der Rechtsethik und das 
sittliche Werten des Richters streng zu unterscheiden. Das 
letztere kann in der Rechtsanwendung nur dort Platz greifen, 
wo sich der Richter um sittliche Werte des Rechts nicht zu 
kümmern hat* 

Nun möchte ich aber bestreiten , daß in den Fällen, wo 
die Gesetze von Treu und Glauben, von guten Sitten, von 
Sittlichkeit etc. sprechen, das Werten des Richters gemeint 
sei. Es ließe sich sehr leicht zeigen, daß alle derartigen Wen¬ 
dungen bestimmte sittliche Werte vor Augen haben und daß 


J1 ) Es ist bereits von G. Küsa richtig erkannt worden (a. a. O. S. 471), 
daß die au£. WertbegrifTe des Ronlits- „eine stillsehweigende Hinweisung auf 
anlterhalb des Goeetaes stehende Normer, enthalten“. 
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sie (len Richter an diese binden. Doch hätte eine solche Unter¬ 
suchung an dieser Stelle keine Bedeutung, da es ja immerhin 
denkbar bleibt, daß ein Gesetz eine Entscheidung gerade durch 
das richterliche Werten oder gar Wollen getroffen wissen wollte. 

Wie stunde es nun in einem solchen Falle? 

Hierüber ist zu bemerken, daß das eigene sittliche Werten 
und gar das Wollen des Richters allerdings von seiner logischen 
Tätigkeit verschiedene psychische Funktionen sind, daß aber 
diese Funktionen nicht notwendige Bestandteile jedes ricbter* 
liehen Urteils bilden, sondern daß es nnr vom Inhalt des Rechtes 
abhängt* inwiefern der Richter beim Urteilen nur logische Funk¬ 
tionen und inwiefern er außer diesen noch eigene sittliche Wer¬ 
tungen oder gar noch Wolhmgen ausznfUhren hat. Wenn die 
Ausführungen Rumpfs nur den Sinn haben sollen: Falls das 
Recht dem Richter außer der logischen Tätigkeit auch noch 
ein sittliches Werten oder gar ein bloßes Wollen befiehlt, so 
hat er dieselben auch durch Zufuhren, — so ist dagegen nichts 
einzuwenden, Sodann ließe sich aber aus diesen eben erst durch 
das Recht befohlenen Tätigkeiten keine Freiheit des Richters 
gegenüber dem Recht herleiten* 

Es kann ja sehr wohl ein Recht geben, das ein Werten 
oder ein Wollen des Richters streng verbietet. Es gehört also 
zur Frage nach dem positiv-rechtlichen Gesetzesinhalt* nicht zu 
einer Psychologie des Urteilend, ob ein sittliches Werten und 
ein Wollen zur logischen Tätigkeit des Richters hinzuzukommen 
hat oder nicht. 

Ob wir auf Grund einer „näheren Untersuchung der bei 
der Rechtsanwendung wirksam werdenden psychologischen Fak¬ 
toren 61 zu dem Ergebnis gelangen wie Rumpf (116), daß „die 
Psychologie der Rechtsanwendung neben der rein logischen 
Funktion des Richters auch ein sittliches Werten und ein 
Wollen umfaßt“ t das kommt ganz darauf an, ob w T ir unsere 
Untersuchungen bei solchen Richtern anstellen, die unter der 
Herrschaft eines Rechtes stehen, welches ihnen ein sittliches 
Werten und ein Wollen bei der Rech tan wen düng vorschreibt 
oder nicht* 

Denn falls wir unsere Untersuchungen im Gebiete eines 
Rechtes anatellen, welches ein Werten und ein Wollen des 
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Richters im Rahmen der Rechts an wen dang direkt verbietet, so 
würde sich die &u% einer solchen Untersuchung sich ergebende 
„Psychologie der RechtsanWendung“ jedenfalls ganz anders 
gestalten. Es führt also nicht £ur Lösung unseres Problems, 
zu untersuchen, wie sich die Richter irgendwo bei der Rechts- 
an Wendung psychisch verhalten t sondern, wenn man über den 
allgemeinsten Obersatz, daß der Richter unbedingt durch das 
Recht gebunden ist, hinauskommen will, so muß man auf den 
diesbezüglichen Inhalt eines positiven Rechtes oder auf be¬ 
stimmten Umstünden angepaßte recht apolitische Forderungen 
eingehen. 11 } 

Wie schwankend und unklar die Ausführungen Rumpfs 
infolge der Unklarheit seiner Fragestellung werden, läßt sich 
auch noch aus folgendem ersehen: 

Der Grundgedanke seiner Ausführungen ist, wie wir ge¬ 
sehen haben, daß das Verhältnis des Richters zum Rechte aus 
einer Analyse der psychischen Faktoren der Auslegungstätig¬ 
keit zu ermitteln sei. Dagegen heißt es auf S. ] ftÖ, daß „es 
sich hier letzten Endes um Glaubensfragen 61 handle* und daß 
auf die Frage; „wie es denn komme, daß der Richter, der doch 
geschworen habe, nach den bestehenden Gesetzen zu urteilen. 


1? ) Rumpf möchte aus dein hier entwickelten GedankengangE auch noch 
zu der weiteren Konsequenz gelangen, daß „die Urteile des Richters in schwie¬ 
rigen Fällen keinen Anspruch auf Allgemeingültigkeit erheben können 41 (102) 
und daß „das ein schlechter Jnrist ist, der an die nnhesumfolbarfl Richtigkeit 
aller seiner Entscheidungen glaubt“ (10Ö). 

Diesen Behauptungen kann jedoch keine Bedeutung smkommeu, da sich 
Rumpf nicht an eine nähere Feststellung dessen gewagt hat, was unter „All- 
gemeingülLigbeit 41 zu verstehen sei, obwohl er fühlt, daß diesbezüglich Schwierig¬ 
keiten vorhanden sind. ( ft Wir werden uns hüten, an die Frage zu rühren, ob 
alle diese Ausdrücke rt atlgemeingült]g' u , „gewiß 14 (evident), „wahr“, „notwendig“, 
„begründet“ vollkommen gleichbedeutend Bind,“} Nach manchen Wendungen 
scheint es, als oh Rmnpf das Kriterium der Allgemeingültigkeit eines Urteiles 
in der faktischen Unmöglichkeit verseiliedener Meinungen erblicken würde. Dieses 
Kriterium wird zugrunde gelegt, wenn er in den sich widersprechenden Ent¬ 
scheidungen der verschiedenen richterlichen Instanzen einen Beweis dafür siebt, 
daß den richterlichen Urteilen keine Allgetneingülligkeit zu kommen könne. Die 
Möglichkeit des Irrtums sollte also die Unmöglichkeit der Wahrheit beweisen, 
wogegen es doch klar ist, daß nur die Notwendigkeit dies Irrtums der Unmög¬ 
lichkeit der Wahrheit gleich käme. Daraus, daß der Richter irren kann, folgt 
noch nicht, daß er irren m n ß. 
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die bestehenden Gesetze mitunter durch Nichtanwendung oder 
gar Abänderung beiseite schieben dürfe 4 ? — nur die Antwort 
gäbe: „diese eigenartige, bald untergeordnete, bald sehr selb¬ 
ständige Stellung des Richters zum Gesetze sei seit Urzeiten 
so vorhanden gewesen* und das Rechtsleben habe eine Belastung 
mit zwar äußerlich gesetzestieuen, aber offenbar „unvernünftigen" 
Eutscheidungen über ein gewisses, all gern eingültig nicht be¬ 
stimmbares Maß hinaus nicht vertragen 

Nun ist aber eine solche Beantwortung der Präge erstens 
keine Ableitung der Stellung des Richters zum Gesetze aus 
der Psychologie des Urteilens mehr, und zweitens ist eine solche 
Beantwortung der Präge auch keine Berufung auf einen Glauben* 
sondern die Berufung darauf, daß etwas „seit Urzeiten so vor¬ 
handen gewesen seP, also Berufung auf ein Gewohnheits¬ 
recht, beziehungsweise darauf, daß etwas „vernünftig“ ist, was 
wiederum bereits die Richtigkeit der fraglichen Regelung 
angeht.. 

Wir haben hier em wahres Prachtexemplar einer Ver¬ 
mengung der drei möglichen Fragestellungen vor uns. 

Diesen Unklarheiten können wir nur entgehen, wenn wir 
erstens die hergebrachte Lehre von der prinzipiellen Unter¬ 
ordnung des Richters unter das Recht als den einzigen Satz, 
der sich diesbezüglich dogmatisch aufstellen läßt* aufrecht 
erhalten, und wenn wir zweitens alle speziellen Angaben darüber, 
wie sich die richterliche Au&legungstätigkeit bei Pesthaltung 
dieses generellen Satzes im einzelnen gestalte, entweder aus 
dem Inhalte eines gegebenen positiven Rechtes zusammenstellen 
oder aber als rechtspoli tische Forderungen eines bestimmten 
Kulturstandes erheben* Es muß für jedes positive Rocht die 
in demselben enthaltene spezielle Interpretationslehre “ natür¬ 
lich mit Berücksichtigung auch eines eventuell vorhandenen 
diesbezüglichen Gewohnheitsrechtes — herausgearbeitet werden, 
und cs darf nicht aus den Augen verloren werden* daß Aus- 
legungaregeln immer nur als Bestandteile irgend eines positiven 
Rechtes einen vernünftigen Sinn haben können* Andrerseits kann 
von gegebenen Wertmaßstäben aus und für besondere Umstände 
eine bestimmte Regelung der richterlichen Auslegung Stätigkeit 
als richtiges Recht gefordert werden* Das Gemeinsame aller 
dieser speziellen Auslegungsregeln, so wie dieser speziellen Forde- 
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rangen kann aber Immer nur das Prinzip sein, daß der Richter 
dem Rechte untergeordnet ist. 

Die hergebrachte Pandektenlehre über die Interpretation 
mochte das positive Reeht T das sie wiedergeben wollte, in 
mancher Hinsicht nicht richtig oder nicht vollständig berück¬ 
sichtigt haben* aber ihr Grundsatz war jedenfalls richtig. Die 
Kritik der Lehre mag das bestehende Recht im einzelnen besser 
zum Ansdruck bringen, oder sie mag eine rechtspolitiache Be¬ 
deutung haben, doch dürfte sie nicht verkennen, daß auch sie 
den Grundsatz der alten Xjehre unbedingt anerkennen muß, und 
dürfte mithin nicht auch noch das verkennen* in welchem 
Sinne der Fragestellung ihr eine Bedeutung zukommt. 



